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Over rechterlijke intuïtie 





The truth, of course, is that in the development of law, as in other fields of thought, we can never rid ourselves of our dependence upon intuition or flashes of insight transcending and transforming the contributions of mere experience.





In zijn nagelaten tekst Über Wahrheit und Lüge im aussermoralischen Sinne contrasteert de filosoof Friedrich Nietzsche de redelijke mens met de intuïtieve mens. De redelijke mens laat zich leiden door begrippen en abstracties, maar vlucht hiermee voor het leven en voor het geluk. De intuïtieve mens onderkent daarentegen de veranderlijkheid van het leven en geeft zich daaraan over, maar hoont de abstractie en valt daardoor steeds in dezelfde fouten.​[1]​ 
Nietzsches wantrouwen in de zekerheid die door redelijkheid zou ontstaan is langzaam maar zeker gemeengoed geworden in de westerse wijsbegeerte. Ook in de rechtstheorie is ten aanzien van het rechterlijk afwegingsproces de roep om aandacht voor de intuïtieve of irrationele aspecten  ervan toegenomen.​[2]​ Dat de rechter een ‘bouche de la loi’​[3]​ zou zijn of een ‘logomachist’​[4]​ geldt inmiddels als achterhaald. Dit heeft mede te maken met een groter beroep op de intuïtie van de rechter. De discretionaire ruimte van de rechter is verruimd door de open normen die de wetgever laat, zoals de redelijkheids- en billijkheidstoets en de figuur van onrechtmatige daad.  Voeg daarbij de hoge werkdruk waaronder rechters staan en de gevarieerde waardepatronen die de Nederlandse maatschappij rijk is, en de constatering dringt zich op dat van rechters kennelijk wordt gevraagd dat zij op een snelle en adequate wijze in staat zijn te onderscheiden wat rechtvaardig is.  
Sinds het paradigmatische werk van Scholten - dat nog steeds volop in de belangstelling staat​[5]​ - is er in Nederland maar weinig op dit vlak gebeurd. Dat is ten onrechte, want een groter beroep op rechterlijke intuïtie vraagt om een scherp model. In dit artikel betoog ik dat het mogelijk is om middels de deugdethiek van Aristoteles tot een model van intuïtie te komen waarmee onuitgewerkte facetten van Scholtens rechtsvindingmodel, zoals het irrationeel karakter van het geweten en de notie van de sprong, aan conceptuele kracht kunnen winnen. De deugdethiek biedt een kwalificeerbare notie van intuïtie, die mijns inziens een belangrijke rol kan spelen in het huidige debat.
De opzet van dit artikel is als volgt. Allereerst behandel ik de intuïtieleer van Scholten (1.1). Na een bespreking van de waardering (1.2) en de kritiek (1.3) wordt betoogd dat de deugdethiek van Aristoteles een waardevolle aanvulling kan bieden (1.4). Alvorens de intuïtieleer van Aristoteles te behandelen, behandel ik de feitelijke (2.1) en wijsgerige (2.2-4) achtergronden ervan. De bespreking van Aristoteles’ intuïtieleer (3.1-5) resulteert in een Aristotelisch model van rechterlijke intuïtie, dat met het Scholtense vergeleken wordt (4.1-2).


1. Paul Scholten: intuïtie als irrationele sprong van het geweten

1.1. Intuïtie bij Paul Scholten  - korte schets​[6]​ 

Tegenover het heersende legisme stelt Paul Scholten dat rechterlijke rechtsvinding niet slechts mag worden opgevat als een logisch dwingende redenering waarin op grond van een gereedliggende regel (maior) en de feiten van het geval (minor) de beslissing (conclusio) voor het individuele geval volgt.​[7]​ Ten aanzien van de kwalificatie van zowel de maior als de minor maakt de rechter een keuze. Deze keuze impliceert dat de rechter een eigen verantwoordelijkheid heeft. Hij mag zich niet verschuilen achter de wetgever vanuit de pretentie dat hij het recht slechts toepast, maar hij dient de wijze waarop hij tot een rechterlijk oordeel komt ten overstaan van zichzelf en de gemeenschap te verantwoorden. 
Rechtsvinding is geen mechanisch proces, zoals de legisten dat willen voorstellen, maar een uiterst dynamisch proces. Allereerst is de keuze voor de maior en de minor dialectisch van aard, omdat de keuze voor de maior de keuze voor de minor bepaalt en vice versa.​[8]​ Steeds weer beziet de rechter de gekozen premissen in het licht van de mogelijke beslissing. Met de uiteindelijke beslissing zijn dan ook pas de regels gegeven waarop deze berust.​[9]​ Men komt echter niet zonder meer tot een uiteindelijke beslissing. Rechterlijke beslissingen kennen volgens Scholten een sprongkarakter.​[10]​ Deze sprong is gegrond in de eigen overtuiging van de rechter.​[11]​ Ná de vaststelling van maior en minor toetst de rechter de beslissing aan het eigen geweten, om vervolgens de maior en minor te bevestigen ofwel opnieuw te kiezen. De uiteindelijke beslissing getuigt daarom niet alleen van een syllogisme met een maior en een minor, maar ook van een eigen ‘sprong’ van de rechter tot de vaststelling dat het déze maior en minor zijn die aansluiten bij déze situatie. 
Scholten benadrukt hiermee de eigen verantwoordelijkheid van de rechter. De rechter heeft zich niet alleen te verantwoorden ten opzichte van de ‘algemene’ eisen van de rechtspleging, waar de wetgever al rekening zou hebben gehouden, maar hij heeft zich tevens ten aanzien van zijn eigen geweten te verantwoorden.​[12]​ De beslissing die uiteindelijk wordt genomen is immers resultaat van de eigen, innerlijke, afweging van de rechter zélf. Het is de rechter die bepaalt dat déze beslissing in dít geval wordt genomen. Daarom is het noodzakelijk dat de beslissing niet alleen uitwendig gebonden is aan wet, recht, de eisen van het verkeer et cetera, maar ook inwendig aan het eigen geweten. De rechter moet kunnen getuigen: ‘hier sta ik, ik kan niet anders.’​[13]​ 
Maar, zo kan men tegenwerpen, het geweten kan toch dwalen? Scholten geeft het problematische hiervan grif toe. Het oordeel wordt uitgesproken in een functie die door de gemeenschap is opgedragen.​[14]​ De gemeenschap vraagt om een oordeel dat logisch verantwoord kan worden. ‘Tegenover de gemeenschap treedt het verstandelijk element op de voorgrond, het intuïtieve op het tweede plan.’​[15]​ Het in wezen irrationele zedelijke oordeel moet in zekere zin worden onderworpen aan de ratio.​[16]​ Ook het intuïtief gevondene moet gemotiveerd worden met gronden ‘die het kunnen dragen,’ die gezag hebben en aanvaard worden. De intuïtie kent dus maar een beperkt domein. In Scholtens woorden: ‘Weerlegging van de subsumptieleer mag niet leiden tot een primaat van het intuïtieve.’​[17]​ 
Toch gaat hiermee de werking van de innerlijke intuïtie niet verloren. Hoewel het intuïtieve naar de gemeenschap toe op het tweede plan komt te staan, is ‘inwendig de verhouding juist omgekeerd.’​[18]​ Het subjectieve blijft, en daarmee de gebrekkigheid en feilbaarheid van de rechterlijke activiteit. De externe verantwoording van de rechter kan nooit geheel inzichtelijk maken waarom juist díe beslissing is genomen en geen andere. De laatste ‘sprong’ blijft - in juridisch opzicht - altijd een irrationeel moment van de rechterlijke beslissing. Maar ook het innerlijk is gebonden, als hierboven gesteld. ‘Juist omdàt de beslissing een gewetensbeslissing is, is zij volkomen vrij van willekeur.’ Maar waardoor wordt het geweten gebonden? Scholten zegt hierover, dat er mogelijkheden zijn, die weliswaar buiten de rechtswetenschap vallen, maar in dit opzicht toch richting kunnen geven: het idealisme (de Idee) of het christelijk geloof (de Persoon).​[19]​ 
Ieder rechtsoordeel is dus irrationeel en rationeel tegelijk. Zowel het  irrationele als het rationele zijn gebonden: het irrationele door het geweten, het rationele door de gemeenschap, het gezag der de wet, de gewoonte et cetera. 
	
1.2. De aantrekkingskracht van een fenomenologie van de intuïtie

Men waardeert Scholtens intuïtieleer om meerdere redenen. Vanuit het gezichtspunt van de individuele rechter heeft Scholtens fenomenologie een bepaalde aannemelijkheid, omdat Scholten recht doet aan de ervaring dat de rechterlijke beslissing betrekking heeft op een unieke situatie. Hieromtrent worden de volgende opmerkingen gemaakt. 
Ten eerste merkt Bruggink op dat Scholten de wisselwerking tussen normen en feiten in het oordelen door de rechter thematiseert. Hierbij handelt de rechter vanuit voorinzicht waarmee hij de situatie inschat. In deze ‘hermeneutische cirkel’ is hij gevangen.​[20]​ Ten tweede houdt Scholten rekening met het inzicht van de logica dat, daar beide partijen een logisch consistent betoog kunnen houden,​[21]​ de rechter daaraan in zekere zin dient te ‘ontsnappen.’ Dat kan alleen door zijn eigen kennis of ervaring een rol te laten spelen. Het is hierin dat hij ‘boven’ de partijen staat.​[22]​ Ten derde doet Scholten recht aan het gegeven dat onzekerheden in de toepassing van het recht in beginsel nimmer kunnen worden opgelost door een eenduidige methode van rechtsbeoefening. Zij worden, zo karakteriseren Hol en Loth, ‘herhaald in de onzekerheid over de interpretatiemethoden.’​[23]​ 
De belangrijkste notie is echter de notie van de gewetensvolle sprong, waarmee Scholten de eigen verantwoordelijkheid van de rechter in de rechtspleging benadrukt. De nadruk op de eigen verantwoordelijkheid van de rechter hangt samen met een visie op de verhouding tussen recht en maatschappij. De rechter heeft een eigen verantwoordelijkheid, omdat recht niet op deductieve wijze kan worden gevonden uit een gesloten systeem van wetten. De wetgever kan niet geheel en al tegemoet komen aan de maatschappelijke dynamiek.​[24]​  Er is een dialectische relatie tussen rechtszekerheid en rechtvaardigheid, die tot uiting komt in de sprong van de rechter. Deze waarborgt de openheid van het wettensysteem naar de werkelijkheid. In een veranderende maatschappij als de huidige lijkt een rechtsvindingtheorie als die van Scholten daarom nog steeds een belangrijke waarde te hebben.

1.3. Problematische elementen van Scholtens leer van de intuïtie

Wellicht juist vanwege het aansprekend karakter van Scholtens notie van intuïtie zijn elementen ervan fel bekritiseerd. De kritiek concentreert zich vooral op het irrationele karakter van de intuïtie en op suggesties van Scholten in het Algemeen Deel - en duidelijker in andere artikelen - dat het geloof richting kan geven aan het geweten. In algemener opzicht wordt gesteld dat het intuïtiebegrip een nogal onuitgewerkte combinatie van ‘zeer individuele, juridische en andere ervaringen’ is.​[25]​ We zullen moeten nagaan of dit zo is.
1. Allereerst heeft men moeite met het irrationele karakter van de rechterlijke intuïtie. Scholten stelt: ‘Het geweten spreekt altijd concreet, het is geheel irrationeel.’​[26]​ Zo bezien is het de vraag of de distinctie tussen het geweten als ‘irrationeel’ en normen en feiten als ‘rationeel’ een gelukkige is. Over de keuzen die de rechter maakt ten aanzien van de daadwerkelijke premissen van rechtsvinding stelt Kaptein: ‘Anders dan Scholten het voorstelt, zijn die keuzen impliciete premissen in de rechterlijke argumentatie. In moeilijke gevallen moet de rechter het niet bij haar geweten laten, maar die (normatieve én feitelijke) premissen aan het licht brengen.’​[27]​ 
2. Het irrationele karakter van het geweten hangt samen met het probleem van de verificatie.​[28]​ De rechter kan er vast van overtuigd zijn vanuit het geweten te hebben gehandeld, maar dit lijkt een te individuele verankering van de uiteindelijke verificatie van rechterlijke oordelen. Bovendien verdraagt zulk een verificatiecriterium zich niet goed met het ‘raadkameren’, waar meerdere rechters tot een gezamenlijke beslissing dienen te komen. Hoe smal de marges van de gewetensvolle beslissing in Scholtens theorie ook mogen zijn, er zou sprake blijven van een onfalsifieerbare verankering van rechterlijke rechtsvinding. 
3. Hoewel de beslissing naar buiten toe op meerdere wijzen wordt gebonden, zou het oordeel door de innerlijke binding door het geweten niet onverdacht zijn van gevaar van willekeur ten aanzien van derden. Ten aanzien van de rechter in relatie tot zijn geweten is er geen sprake van willekeur.​[29]​ Maar dit kan anders zijn voor de partijen. Bruggink merkt op: ‘Het is dan ook niet de vraag of een gewetensbeslissing van een bepaalde persoon voor hemzelf niet willekeurig is, maar of zij niet op anderen willekeurig werkt. Een a-rationele beslissing loopt die kans altijd.’​[30]​ 
4. Ten laatste stelt men dat de notie van de herleiding van het geweten op het geloof​[31]​ niet toelaatbaar is in een pluriforme maatschappij. Wat voor Scholten nog een vraag was, is voor ons een feit: ‘Het goede, het richtige recht voor dezen tijd voor ons volk te vinden, hoe is het mogelijk, waar wij onderling zoozeer verdeeld zijn in fundamenteele beschouwing?’​[32]​ Waar vormen van nieuwe religiositeit, neo-agnosme, eclecticisme, iets-isme, maar ook traditionele religies als de Islam een belangrijk aandeel hebben genomen in het religieuze leven, daar kan niet eenvoudig worden gesteund op één geloofsbron. Van de rechter wordt daarom verwacht dat hij óók ten aanzien van zichzelf onafhankelijk kan blijven van religieuze opvattingen.​[33]​ Het laatste dat we nodig hebben zijn rechters, die met Luthers ‘hier sta en ik kan niet anders,’ tevens roepen: ‘non recanto!’
Hoe moet deze kritiek worden gewaardeerd? Tegen het eerste kritiekpunt kan ingebracht worden dat de noties ‘irrationeel’ en ‘rationeel’ juridisch moeten worden opgevat,  waarbij niet is uitgesloten dat in het geweten ook elementen van morele argumentatie zitten. Zo kent Scholten in bepaalde passages intellectuele elementen toe aan de intuïtie.​[34]​ De suggestie van een – weliswaar niet in juridisch opzicht - rationaliseerbare en kwalificeerbare notie van intuïtie zou echter ook de andere kritiekpunten kunnen ondervangen. Van volledige onfalsifieerbaarheid of willekeur is dan immers geen sprake meer. Wat betreft het laatste kritiekpunt blijft staan dat Scholten naast het geloof ook een hegeliaanse ‘Idee’ suggereert. Hoewel de binding van het geweten er hiermee niet helderder op wordt en hij dit niet verder uitwerkt, laat hij wel zien dat er discussieruimte is aangaande wélke richtinggevende ideeën het geweten zouden kunnen binden.  

1.4. Naar een deugdethisch model

De notie van rechterlijke intuïtie is dus aansprekend, maar daagt tevens uit om de rationaliteit en kwalificeerbaarheid ervan verder uit te werken. In dit artikel wordt daartoe een poging gedaan.
De rechtsvindingleer van Scholten wordt wel vergeleken met de klassiek Aristotelische phronesis-gedachte.​[35]​ Hoewel er overeenkomsten tussen Scholten en de deugdethiek van Aristoteles bestaan, is deze vergelijking niet geheel terecht. Met name op het vlak van het geweten en de intuïtie staat Scholten in een Neokantiaanse traditie.​[36]​ Hoewel de samenhang tussen ‘Neokantiaans’ en ‘Kant’ hier en daar ver te zoeken is, is het veelzeggend dat Kant in het geweten vooral de plichtervaring centraal stelt.​[37]​ Zowel Kant als Scholten stellen in het geweten de mens alleen tegenover zichzelf. Vervolgens rijst het probleem hoe vanuit zulk een individualistische notie een ethiek kan ontstaan. Bij Kant gebeurt dit door de afleiding van de autonomiegedachte uit de aard van de rede. Scholten wijst voorzichtig op de richtinggevende kracht van de ‘Persoon’ of de ‘Idee.’ 
Hier gaan Scholten en de deugdethiek uiteen. Waar Scholten de negatieve functie van het geweten in de intuïtie benadrukt en moeite heeft met het expliciteren van richtinggevende ideeën, daar positiveert de deugdethiek het intuïtiebegrip: het geweten is een ‘gevuld’ begrip - het gaat om kennis opgedaan in concrete oriëntatie op de leefwereld.
Het is mijns inziens mogelijk om middels de deugdethiek van Aristoteles tot een positieve invulling van intuïtie te komen, waarin de waardevolle noties van Scholten behouden blijven: de ervaring van de individuele rechter en de openheid van het rechtsvindingmodel. Doordat de aard van de intuïtie op positieve wijze wordt geëxpliciteerd, lijkt het mijns inziens tevens mogelijk om een aanvulling te bieden op onuitgewerkte elementen van Scholtens rechtsvindingleer. 


2. De persoon van de rechter bij Aristoteles​[38]​

Aristoteles’ intuïtieleer maakt onderdeel uit van zijn deugdethiek,​[39]​ ook wel voortreffelijkheidsleer genoemd. Zoals we onder (3) zullen zien, maakt intuïtie deel uit van de verstandigheid. De verstandigheid is de centrale voortreffelijkheid, die alle andere voortreffelijkheden van karakter mogelijk maakt. De verstandigheid is ook van belang voor politieke ambten. Aristoteles onderscheidt verscheidene ‘politieke verstandigheden,’ waarvan de rechterlijke er één is. De centrale vraag is dus: hoe fungeert intuïtie bij Aristoteles ten aanzien van rechterlijke verstandigheid? 
Voordat we overgaan tot de intuïtieleer van Aristoteles is het zaak de feitelijke en wijsgerige achtergrond daarvan te schetsen. Aristoteles’ filosofie is bijna 2500 jaar oud en hoewel de deugdethiek heden ten dage op veel belangstelling mag rekenen, betekent dat niet automatisch dat de betekenissen van de begrippen die Aristoteles gebruikt dezelfde zijn als die van hun huidige equivalenten. Zo heeft bijvoorbeeld ‘deugd’ bij Aristoteles niet de bijsmaak van ‘braafheid’ maar van ‘voortreffelijkheid.’​[40]​ En ook andere begrippen die in ons taalgebruik enige mate van vanzelfsprekendheid hebben, zoals geluk, houding, affecten, verstandigheid, rechtvaardigheid en gemeenschap, fungeren bij Aristoteles in een wijsgerig geheel, dat nodig is om de systematisch wijsgerige betekenis ervan te duiden.

2.1. Deliberatie tussen zitplaats en urn. Achtergrond van de Ethica.

Gerechten in het Athene van de 4e eeuw v. Chr. waren democratische instellingen in een oorspronkelijke zin des woords.​[41]​ Rechtspraak geschiedde door burgers in colleges van soms wel 6000 man.​[42]​ Deze colleges waren in hoge mate passief. De partijen legden hun zaken voor, waarbij de eisende partij de procedure koos en de eventueel op te leggen straf of maatregel. Het rechterlijke college stemde vervolgens op grond van de door de partijen voorgelegde presentaties. Deze stemming verliep door middel van stemstenen, die na de presentaties der partijen in daartoe bestemde urnen geworpen werden. 
Zo passief als het rechterlijke handelen was, zo oncontroleerbaar was de rechterlijke afweging.​[43]​ Het lijkt alsof de rechters weinig tijd en ruimte hebben gehad voor een gewogen oordeel; de zaak werd gepresenteerd en de rechters maakten hun keuze. Alleen in de wandeling naar de urnen voor stemstenen en naar aanleiding van persoonlijke kennis konden rechters actief delibereren over de zaak. ‘Persoonlijke kennis’ kwam in de praktijk echter maar al te vaak neer op ‘persoonlijke belangen’ of ‘persoonlijke voorkeuren’. Veelzeggend is een snerende opmerking van Aristoteles in de retorica: 

‘Bij hen (sc. de rechterlijke jury) zijn vaak al sympathie, afkeer en eigenbelang in het spel, met als gevolg dat ze niet meer voldoende in staat zijn de waarheid in te zien: privé-genoegen of –ongenoegen vertroebelt hun oordeel.’​[44]​

Zulk een wijze van rechtspleging had ook invloed op de visie op rechtvaardigheid. Een rechtvaardig oordeel moest op snelle en adequate wijze ‘gevonden’ worden in het gepresenteerde. Om de juiste inschatting te maken konden zij niet alleen uitgaan van wat partijen hen voorlegden – het is immers mogelijk dat zij beiden een sluitend betoog hielden. Intuïtie, persoonlijke voorkennis, speelde hier een doorslaggevende rol. Deze was echter alleen waardevol als rechters ook afstand konden nemen van de eigen voorkeuren ten behoeve van de een juiste inschatting van de voorliggende zaak. Het was dus zaak om het intuïtiebegrip op kritische wijze te kwalificeren. 
	
2.2. Rechter en rechtvaardigheid bij Aristoteles

Aristoteles’ notie van intuïtie komt dus hierop neer dat de rechter zich een bepaalde houding eigen maakte waarmee hij de gepresenteerde zaken op de juiste wijze inschatte. De Ethica is mede in dit licht ontstaan. Zij diende als leerwerk voor de burgers van Athene, volwassen mannen met levenservaring, opdat zij voortreffelijkheden ontwikkelden die nodig waren voor het besturen van de stadsstaat. Vrijwel iedere Atheense burger vervulde in zijn leven één of meerdere politieke functies. 
Rechters dienden de voortreffelijkheid van rechtvaardigheid te ontwikkelen: de voortreffelijkheid die niet op het eigen geluk, maar op het geluk van derden​[45]​ gericht is. Geluk is waar de praktische filosofie van Aristoteles om draait. Het is richtinggevend in al het handelen,​[46]​ dus ook in het politieke handelen. Geluk, ofwel welzijn (euvdaimoni,a), bestaat voor Aristoteles in een aantoonbaar geslaagd – voortreffelijk - leven, dat tot stand komt doordat de mens hierop zijn kennen en handelen richt. Het is dan ook met betrekking tot het geluk dat Aristoteles zijn theorie van rechtvaardigheid ontwikkelt. 
Aldus kan men rechtvaardigheid op twee wijzen beschouwen: als relationele categorie, betreffend de relaties in de stadsstaat en als houding, ofwel als kwaliteit van de enkeling. In beide gevallen is rechtvaardigheid gericht op het geluk. In het eerste geval betreft zij de regulering van de relaties in de stadsstaat, zodat deze een forum voor voortreffelijkheden kan zijn.​[47]​ In het tweede geval betreft ze de houding van de enkeling, die gericht is op de voortreffelijke levenswijze. Met betrekking tot publieke ambten hangen deze twee perspectieven samen. Zo komt de afstemming van de houding van de rechter op de rechtvaardige regulering van relaties binnen de polis onder meer tot stand doordat de rechter de poliswetten heeft verinnerlijkt.​[48]​
Voor de discussie rond rechterlijke intuïtie is met name het tweede begrip van rechtvaardigheid interessant. Rechtvaardigheid als kwaliteit van de enkeling betreft de noodzakelijke voorwaarde voor rechtvaardige verhoudingen. Rechtvaardigheid is een individuele voortreffelijkheid die gericht is op het goed van de ander, en wanneer ze in een publieke functie wordt uitgeoefend, gericht op het goed van derden. 

2.3. Een rechtvaardige rechter is een verstandige rechter

Wat betekent dat nu concreet, om rechtvaardigheid als individuele kwaliteit te hebben? Om deze vraag te beantwoorden moeten we te rade gaan bij de terminologie en systematiek van de deugdethiek, met name bij twee begrippen: ‘houding’ en verstandigheid.’ Om rechtvaardig te zijn dient de rechter een stabiele rechtvaardige houding te hebben, die zorgt dat hij de juiste instelling heeft ten aanzien van de gemeenschap, waarin hij op juiste, verstandige, wijze recht doet. 
De houding (e[xij) is het ‘ingesteld-zijn’ op de leefomgeving waartoe wij in verhouding staan. Het betreft de affectieve verhouding tot de omgeving. ‘Affectief’ betekent bij Aristoteles niet louter ‘gevoelsmatig.’ De oude Grieken plachten in emoties een redelijke component te zien.​[49]​ Door een samenspel van enerzijds de prikkels van buitenaf en anderzijds overtuigingen die een individu heeft ten aanzien van deze prikkels ontstaat een ‘modellering’ van de affecten.​[50]​ Deze modellering bepaalt de houding die iemand heeft ten aanzien van zijn leefomgeving. Daar overtuigingen mede het resultaat zijn van redelijke afweging, heeft iemand met de rede dus ook invloed op de ‘juistheid’ van deze instelling. Affecten en rede hangen wat de houding betreft dus nauw samen. 
Verstandigheid (fro,nesij) maakt dat men op de juiste wijze van de juiste houding tot juiste beslissing komt en vice versa. De aard van het beslissen wordt bepaald door de verschillende momenten die de situatie van de beslissing uitmaken: het ‘voor wie, waar, wanneer, waarmee, waarom en hoe’ van de handeling. Met de rede wordt afgewogen wat ten aanzien van deze factoren is vereist. Dit beraad – dat, wanneer het tegemoetkomt aan wat de situatie vereist, welberadenheid wordt genoemd - leidt tot een bewuste keuze, een voornemen, dat tot een beslissing kan leiden. De juiste beslissing is vervolgens een midden: het is ‘precies’ datgene doen wat de situatie vereist. 
Tussen houding en verstandigheid bestaat een wisselwerking. Door het voortdurend nemen van de juiste beslissingen verbetert de verstandige weer zijn houding, waardoor hij weer beter in staat is de juiste beslissingen te nemen, et cetera.
Nu we een idee hebben van de notie van verstandigheid, kunnen we de vraag stellen naar rechterlijke verstandigheid. Aristoteles ordent de rechterlijke activiteit onder het genus politieke verstandigheid.​[51]​ Het gaat hier om de verstandigheid die de belangen van de stadsstaat op het oog heeft, die werking heeft ten aanzien van derden en die institutioneel van aard kan zijn. 
Aristoteles kan nu rechtvaardigheid als volgt omschrijven: 

‘Rechtvaardigheid is de houding op grond van welke men van een rechtvaardig mens zegt dat hij op basis van een keuze doet wat rechtvaardig is, en goederen tussen zichzelf en een ander of tussen twee anderen als volgt verdeelt: als het om iets begerenswaardigs gaat neemt hij niet te veel voor zichzelf en laat hij niet te weinig over voor zijn medemens, en als het om iets schadelijks gaat doet hij niet anders: hij kent elk een gelijk deel op basis van evenredigheid toe, en net zo verdeelt hij goederen tussen derden.’​[52]​ 

Rechtvaardigheid kan dus gevonden worden als een ‘midden’ tussen twee vormen van onrecht.​[53]​ Rechtvaardigheid is een midden, waarbij elk uiterste onrechtvaardigheid is en waarbij een teveel of een te weinig de rechtvaardige verhouding schaadt. Met dit concept kan de rechter pogen de partijen ‘ieder het zijne toe te wijzen.’ In concreto is daarvoor nodig dat de rechter daarbij een verstandige houding aanneemt. Op deze wijze is rechtvaardigheid een kwaliteit van de enkeling. Het vinden van het midden gebeurt in het beraad en is dus een innerlijk proces. Zo gesteld, belichaamt de rechter in zekere zin het midden. De rechter vormt dan niet alleen het ‘midden’ tussen de partijen, maar geldt tevens als de verpersoonlijking daarvan: hij ‘is’ het recht. 

2.4. Doeleinden van het rechterlijk handelen

Rechterlijke verstandigheid is ethisch. Dat houdt in dat rechterlijk verstandig handelen getuigt van een innerlijke gerichtheid op een doel en hiermee onderscheiden is van  technische vaardigheden, die inzetbaar zijn voor zowel goede als voor slechte intenties. De intentionaliteit van rechterlijke verstandigheid is op drie doeleinden gericht: (i) de voortreffelijkheid zelf, (ii) het welzijn van de polis en (iii) specifieke handelingsdoeleinden.​[54]​ 
De voortreffelijkheid heeft allereerst zichzèlf op het oog (i).​[55]​ Het welzijn of geluk als abstract Platoons idee bestaat voor Aristoteles niet. Het welzijn (euvdaimoni,a) wordt pas concreet in het juiste handelen (euvpraxi,a). Welzijn en ethisch handelen hangen dus samen in die zin dat het ethisch handelen de voortreffelijkheid tot doel heeft en het tevens concretiseert; of eenvoudiger gesteld: het welzijn bestaat niet op zich, maar in en door het juiste handelen.​[56]​
Maar waarop is het juiste handelen gericht? Wanneer we spreken van politieke voortreffelijkheden, dan spreken we van niet louter van het individueel welzijn, maar van het welzijn van de polis (ii). Dat de voortreffelijkheid zichzelf op het oog heeft, betekent in politieke context dat ze méér op het oog heeft dan de individuele voortreffelijkheid van de beoefenaar van het politiek handelen. Tegenover Plato gaat Aristoteles er echter niet vanuit dat de polis​[57]​ als entiteit geluk nastreeft.​[58]​ Het geluksstreven is niet iets van een geheel, maar van concrete mensen.​[59]​ Een polis wordt welzijn toegedicht omdat de burgers een goed leven leiden. Aristoteles is er daarom voorstander van dat veel burgers aan het stadsbestuur deelnemen. De polis kan op deze wijze fungeren als forum voor hun voortreffelijkheden.​[60]​ 
Ten laatste zijn er de specifieke handelingsdoeleinden (iii). Er dienen zich specifieke doelen in de werkelijkheid aan, zoals het verslaan van de vijand of het straffen van de misdadiger. Deze specifieke doelen zijn momenten waarin de individuele voortreffelijkheid van de rechter en de voortreffelijkheid van de polis tot uitdrukking komen.​[61]​ De specifieke doeleinden worden dus om hun intrinsieke waarde nagestreefd.​[62]​
Aristoteles maakt in dit opzicht de vergelijking met de geneesheer. Deze handelt niet vanuit een visie op ‘gezondheid’ in het algemeen, maar heeft in zijn specifieke handelingen de gezondheid van een bepaald individu voor ogen.​[63]​ Zo handelt de rechter niet vanuit een vooropgezet idee van het eigen geluk of het geluk van de polis, maar probeert hij de concrete situatie beter te maken, omdat hierdoor gesproken kan worden van het geluk van de polis. Het geluk van de polis valt dus buiten de handelingsmacht, maar bepaalt wel de richting van de rechterlijke afweging en de mate waarin hij bijvoorbeeld billijk is. In iedere uitspraak van de rechter wordt dus tevens de gerichtheid op het geluk van de polis bevestigd. Daarom kan gezegd worden dat elk rechterlijk vonnis het geluk van de polis concretiseert. 


3. Aristoteles’ notie van rechterlijke intuïtie

Nu een beeld is ontstaan van wat rechterlijke verstandigheid is in Aristoteles’ deugdethiek, kunnen we overgaan tot een bespreking van zijn notie van intuïtie daarin. 
In de Ethica doet Aristoteles ten aanzien van de verstandigheid de nogal cryptische uitspraak dat ‘zowel de eerste als de laatste termen worden bereikt door intuïtie en niet door redenering.’​[64]​ In dit deel staat deze stelling centraal. 
Het eerste deel van de stelling, dat intuïtie de eerste termen van verstandigheid uitmaakt, wordt allereerst besproken aan de hand van een begripsanalyse. Vervolgens wordt besproken hoe de kwaliteit van de intuïtie als eerste term van de verstandigheid wordt bepaald door morele vorming. We zullen zien dat intuïtie als ‘eerste term’ een gekwalificeerde wijze van waarnemen betreft. Vervolgens komt de redelijke afweging aan bod, als ingebed in intuïtie. In de spanning tussen afweging en beslissing wordt duidelijk hoe intuïtie tevens de laatste termen uitmaakt. In het volgende deel (4) wordt een voorstel gedaan voor een Aristotelisch model van rechterlijke intuïtie. 

3.1. Het begrip intuïtie: eenheid van aandachtig en indachtig​[65]​

Aristoteles stelt dus dat de eerste termen van iedere redenering gevonden worden door intuïtieve kennis. 
Intuïtie (nouj​[66]​) is bij Aristoteles een complexe notie, die nauw samenhangt met noties als ‘inductie’ (evpagwgh,) en ‘waarnemende intuïtie’ (ai;sqhesij​[67]​). Het is allereerst zaak de structuur van het intuïtiebegrip middels deze noties te verhelderen.
De praktische intuïtieve kennis is tweeledig van aard. Ten eerste is de situatie altijd uniek en enkelvoudig. De waarnemende intuïtie​[68]​ (ai;sqhesij) zal dus aandachtig moeten zijn op het enkele ‘dit of dat’ (tode ti,). Het gaat hier om de waarneming van de uniekheid van de situatie.​[69]​ Dit is een vermogen dat met ervaring moet worden ontwikkeld.​[70]​ Naast de essentiële waarneming van de unieke situatie ‘neemt’ de intuïtie nog een tweede uitgangspunt ‘waar’ voor het verstandige beraad. Vanuit algemene opvattingen is zij in staat het unieke op een bepaalde wijze uit te leggen. Het is de intuïtieve kennis die deze algemene opvatting indachtig is. Intuïtie is dus aandachtig betrokken op de bijzondere situatie, maar is hierbij de algemene opvatting indachtig, waarmee ze deze situatie adequaat kan karakteriseren.
Deze samenhang tussen het algemene en het bijzondere wordt aangeduid met de notie ‘inductie’ (evpagwgh,). De inductie maakt dat de door waarneming (ai;sqesij) verkregen kennis verinnerlijkt wordt en als algemene kennis kan dienen om vervolgens de werkelijkheid te ‘zien.’​[71]​ 




Een goede intuïtie ontstaat door morele vorming. Als Aristoteles het heeft over morele vorming dan heeft hij het in de eerste plaats over de didactische waarde van wetten voor volwassenen.​[73]​ Daarnaast is er de vorming in de familie. ‘Wanneer de gemeenschap de opvoeding laat liggen mag elk het tot zijn plicht als individu rekenen althans voor zijn eigen kinderen en naasten bij te dragen tot hun voortreffelijkheid.’​[74]​ Dan zijn er leraren en de eigen ervaring. De vormende werking van leraren maakt idealiter dit verschil, dat zij zo te werk gaan dat de leerling de beginselen van het ethisch handelen door eigen ervaring zélf inziet. De maieutiek van de leraar en de eigen ervaring zijn daarmee belangrijke ingrediënten voor het ontwikkelen van ethische intuïtie.​[75]​ 
Tenslotte worden natuurlijke aanleg en gewoontevorming als noodzakelijke voorwaarden aangemerkt voor het slagen van morele vorming. Volgens Aristoteles zijn mensen ‘op natuurlijke wijze’ geneigd tot voortreffelijkheid. Dat duidt niet op ‘vanzelfsprekendheid,’ maar op de aanleg (sc. het vermogen) van mensen om zich op optimale wijze te verwerkelijken in de voortreffelijkheid. Dat verwerkelijken gebeurt door gewoontevorming.​[76]​  
	Voor de rechter betekent dit dat zijn kennis van wetten, van familiewetten, het onderricht dat hij heeft genoten, zijn ervaring en zijn gewoontevorming de spontane betrekking op de voorgelegde zaak nader kwalificeren. 

3.3. Intuïtie als waarnemingsvermogen 

Rechterlijke intuïtie speelt zich af binnen de grenzen van de ‘rechterlijke verstandigheid’ die in het vorige deel werd besproken. 
Hier wordt de notie van rechterlijke verstandigheid geconcretiseerd vanuit het perspectief van de rechter. Wanneer we nu van vanuit het perspectief van de rechter spreken van een spontane betrekking tussen de aandachtige betrokkenheid op de voorgelegde zaak en de indachtige kennis die hij door morele vorming heeft opgedaan, dan kunnen we spreken van een ‘rechterlijk waarnemingsvermogen.’​[77]​ Intuïtie als eerste term zou op deze wijze gekarakteriseerd kunnen worden als het waarnemingsvermogen van de verstandige.​[78]​ Ze bepaalt immers de wijze waarop de rechter de aan hem voorgelegde zaak ‘ziet.’
In deze vorm van intuïtie is tevens ruimte voor de emoties van de rechter. Deze emoties dienen tevens ter ‘spontane’ herkenning van de essentie van de specifieke situatie. Hier zij er nogmaals op gewezen dat de oude Grieken emoties of affecten niet als iets louter irrationeels zagen, maar als prikkels die op een bepaalde wijze samenhangen met overtuigingen. Op deze wijze is de verstandige in staat de werkelijkheid op een adequatere wijze waar te nemen. De verstandige heeft de algemene bepalingen (indachtig) voortdurend voor ogen, in het licht waarvan hij de gegeven situatie (aandachtig) steeds adequaat karakteriseert. Dit is resultaat van voortdurende activiteit, waardoor de verstandige steeds beter in staat is de essentie in het geval te ontwaren.​[79]​  




Nu we hebben gezien hoe intuïtie de eerste termen uitmaakt van de verstandigheid, kunnen we de overstap maken naar het rechterlijk afwegingsproces. 
In het vorige deel (2.3) werd beknopt behandeld hoe het verstandige afwegingsproces verliep langs de momenten van het beraad, de welberadenheid, het voornemen, en de beslissing. Nu wordt deze behandeling verfijnd. 
In het beraad wordt het door intuïtie verkregen begrip van de situatie – de aandachtig waargenomen zaak en de daarop betrekking hebbende indachtige kennis, bezien ten aanzien van de doeleinden van het rechtelijk handelen.​[80]​ Het juiste beraad, of welberadenheid, is dan ook: 

“juistheid van beraad gemeten naar nuttig effect: die welke én het juiste doel bereikt én op de juiste manier én op het juiste ogenblik.”​[81]​ 

Het ‘nuttig effect’ duidt op het op optimale wijze tegemoetkomen aan de baten ‘voor wie, omwille waarvan, mate waarin, wanneer, op welke wijze et cetera.’ Het betreft het ‘midden’ als optimum. 
Deze welberadenheid resulteert vervolgens in een voornemen, dat weer kan resulteren in een beslissing. Maar voordat de rechter van voornemen overgaat tot beslissing, kan het afwegingsproces zich herhalen. Is het voornemen wel een juist voornemen? De vraag die daarbij centraal staat is: wat is het waardoor uiteindelijk gezegd kan worden dat de handeling tegenover de juiste persoon, vanuit de juiste motieven, in de juiste mate et cetera, is verricht? De juistheid van het beraad heeft tot doel dat de uiteindelijke rechterlijke beslissing tot het geluk bijdraagt.​[82]​ Zoals we zagen onder (2.4) kan de rechterlijke handeling alleen tot het geluk bijdragen, wanneer ze tegemoet komt aan het complex van de specifieke vereisten van de concrete situatie en de eisen van de polis als geheel.​[83]​

3.5. Intuïtie als laatste term van de verstandigheid 

De reeks intuïtie als waarneming, beraad, welberadenheid, voornemen en beslissing lijkt nu af te zijn. De rechter heeft de gegeven situatie aandachtig waargenomen indachtig de relevante kennis. Hij heeft zich vervolgens over de specifieke vereisten van de situatie beraden ten aanzien van het doel - de concretisering van het geluk in de situatie ten aanzien van het geluk van de stadsstaat als geheel. Hij is toen gekomen tot een voornemen, heeft zich op dat punt nog eens kunnen beraden en is vervolgens overgegaan tot de beslissing.
Wat wordt dan bedoeld met de stelling dat intuïtie ook de laatste term van de verstandigheid is? Aristoteles doelt hier op het feit dat de handeling niet noodzakelijkerwijs ontspringt uit het voornemen, omdat het voornemen nog zélf kan fungeren als intuïtieve laatste term. 
Hij doet hier recht aan het dynamische karakter van het ethisch handelen. Immers, vanuit de spontane betrekking tussen aandachtige betrokkenheid en indachtige kennis ontstaat de mogelijkheid tot afweging. De afweging gebeurt in het beraad en leidt tot een voornemen. Dit voornemen fungeert op haar beurt weer als indachtige kennis waarmee de rechter nogmaals het geval beziet. Het resultaat van de rechterlijke afweging fungeert dus zélf als intuïtieve kennis. Dit proces gaat door totdat de rechter ‘ziet’ dat het goed is. Intuïtieve kennis is immers een vorm van waarneming. Pas wanneer de rechter ‘ziet’ dat het klopt, zal hij overgaan tot handelen.

Op deze wijze is intuïtie als ‘verstandige waarneming van de concrete situatie’ tevens de laatste term van de verstandigheid. In deze intuïtieve waarneming wordt het voornemen nogmaals getoetst aan wat de concrete situatie vereist, zodat de rechter zich eventueel opnieuw kan beraden en tot een nieuw voornemen kan komen. Dit nieuwe voornemen zal dan opnieuw als ‘indachtige kennis’ fungeren waarmee hij opnieuw de situatie beziet. Dit proces herhaalt zich totdat het voornemen aansluit op het complex van de specifieke eisen van het geval en de eisen van de stadsstaat als geheel. De laatste term is dus de intuïtieve, ofwel van voornemens geladen, constatering dat de te nemen beslissing aansluit op de werkelijkheid.​[84]​  


4. Scholten en Aristoteles over rechterlijke intuïtie

4.1. Twee modellen van rechterlijke intuïtie

Alvorens over te gaan op de waardering, vat ik de hoofdpunten van beide denkers beknopt samen.
In het Scholtense model kennen rechterlijke beslissingen een sprongkarakter. Na de dialectische vaststelling van maior en minor toetst de rechter de beslissing aan het eigen geweten, om vervolgens de maior en minor te bevestigen ofwel opnieuw te kiezen. De uiteindelijke beslissing is daarom altijd meer dan de uitkomst van een syllogisme met een maior en een minor. Het getuigt tevens van een eigen ‘sprong’ van de rechter tot de vaststelling dat het déze maior en minor zijn die aansluiten bij déze situatie. Ieder rechtsoordeel is dus irrationeel en rationeel tegelijk, maar zowel het rationele als het irrationele zijn gebonden. Uitwendig, ‘rationeel,’ is de rechter gebonden aan wet, recht, de eisen van het verkeer et cetera. Zijn functie is immers door de gemeenschap opgedragen, die vraagt dat zijn oordeel logisch verantwoord kan worden. Inwendig, ‘irrationeel’ is de rechter gebonden aan het eigen geweten. De rechter moet kunnen getuigen: ‘hier sta ik, ik kan niet anders.’ Het subjectieve moment blijft, en daarmee de kwetsbaarheid, de feilbaarheid, van de rechterlijke activiteit. 




Beide modellen zijn dynamisch van aard in de zin dat het intuïtie-begrip een correctie biedt op een te formeel afwegingsmodel. Beide modellen benadrukken ook het ethische karakter van het rechterlijk afwegingsproces, daar ze de verhouding van de rechter tot zichzelf uitdrukkelijk thematiseren. 
Maar hoe kunnen we modellen ten overstaan van elkaar waarderen? Kan Aristoteles’ notie van intuïtie een aanvulling betekenen of een alternatief bieden op elementen uit de theorie van Scholten? Ik bespreek hiertoe drie punten die zeer nauw samenhangen: Scholtens notie van irrationaliteit in het rechterlijk afwegingsproces, zijn notie van noodzakelijkheid in het beslismoment en zijn ontologie van de ‘gebrokenheid.’  

1. De irrationaliteit van het rechterlijk oordeel

Aan het begin van dit artikel is er in de behandeling van Scholten op gewezen dat men moeite pleegt te hebben met Scholtens nadruk op het irrationele karakter van het geweten. Is de distinctie tussen het geweten als ‘irrationeel’ en normen en feiten als ‘rationeel’ een gelukkige? Is zijn notie van intuïtie onfalsifieerbaar – als een te individuele verankering van de uiteindelijke verificatie van rechterlijke oordelen? 
De suggestie is gedaan om ‘irrationaliteit’ slechts in juridische zin op te vatten. 	Naar buiten toe zal alles immers juridisch, ‘rationeel,’ verantwoord moeten worden. Wat daarbuiten valt geldt in dit opzicht als ‘irrationeel.’ Echter, ook in het niet-juridische, in de innerlijke binding aan het geweten, zit een rationele component. Met het Aristotelische model kunnen we oog krijgen voor de rationaliteit van deze buitenjuridische werkelijkheid.​[85]​
Dit heeft te maken met Aristoteles’ positieve invulling van het intuïtiebegrip:  intuïtie is een ‘gevuld’ begrip - het gaat om kennis opgedaan in concrete oriëntatie op de leefwereld. Intuïtie is het resultaat van morele vorming, die onder andere tot stand komt door onderwijs, wetten, opvoeding en ervaring. Bovendien bestaat er een wisselwerking tussen redelijke afweging en intuïtie. De redelijke afweging die in het specifieke geval wordt gemaakt is tevens vormend voor de intuïtie zoals deze zich in het volgende geval zal voordoen. Dat intuïtie zelfs met de rede kan samenvallen, blijkt als intuïtie fungeert als laatste term van de verstandigheid: hier fungeert het resultaat van de redelijke afweging – het voornemen - zèlf als component van intuïtieve kennis.
	Hierin sluit de theorie van Aristoteles aan bij huidige psychologische inzichten. Zo verdedigen Pizzaro en Bloom dat ‘fast and automatic moral intuitions are actually shaped and informed by prior reasoning.’​[86]​ Ook sluit de theorie van Aristoteles aan wanneer het gaat om de sturende rol van emoties in het nemen van beslissingen.​[87]​ Juist het samenspel tussen emotie, overtuiging, rede en beslissing - en niet de tegenstellingen ertussen - wordt van belang geacht.

2. De gewetensvolle juistheid van de beslissing – bij noodzaak of optimum?

Wanneer weet de rechter dat hij met een goed geweten over kan gaan tot zijn beslissing? In Scholtens optiek moet gezocht worden naar het punt van noodzakelijkheid – een punt waarop de rechter kan zeggen ‘hier sta ik en ik kan niet anders.’ Scholtens theorie kent aldus een vrij zware plek toe aan het geweten van de rechter. Hij staat hiermee in de lijn van Luther en Kant. In het geweten moet een noodzakelijkheid worden ervaren ten aanzien van de te nemen beslissing. 
Een probleem bij zulk een gewetensnotie is dat het onderscheid tussen het rechterlijk geweten en het individueel geweten onder druk komt te staan. Er is een verschil tussen de rechter als persoon en een individu dat rechter is. Moet de rechter niet, als bekleder van een publiek ambt, juist zijn professioneel geweten onderscheiden van zijn individueel geweten? En moet hij zijn individueel geweten altijd belasten met professioneel te nemen beslissingen?​[88]​ 
Mijns inziens zijn hier andere benaderingswijzen mogelijk dan de Scholtense. Zo onderscheidt Aristoteles de rechterlijke verstandigheid als species van de verstandigheid. Dat maakt mogelijk het rechterlijk beslissingsproces - en de kwaliteiten die daarvoor vereist zijn - geïsoleerd te bezien. Deze kwaliteiten behoren vervolgens niet tot het individu qua individu, maar het individu qua rechter.​[89]​ Het betreft dus geen harde scheiding – het individu ‘verdwijnt’ niet achter de rechter, maar wel een onderscheiding in niveau van deliberatie.
In het rechterlijk afwegingsproces zoekt Aristoteles vervolgens geen noodzakelijkheid, maar een optimum. Hierin toont zich wederom zijn positieve invulling van het intuïtiebegrip. Bij Aristoteles geldt als richtpunt de optimale concretisering van het welzijn in het complex van de vereisten van de specifieke situatie en de eisen van de polis. Wat is het waardoor uiteindelijk gezegd kan worden dat de handeling tegenover de juiste persoon, vanuit de juiste motieven, in de juiste mate et cetera, is verricht? Wanneer een optimale beantwoording van deze vereisten is gevonden – een ‘midden’ – dan kan de rechter overgaan tot handelen. 
Wellicht is de Scholtense weg te zwaar en de Aristotelische te licht. Het gevaar van een vorm van willekeur ten aanzien van derden – door Bruggink als kritiekpunt ingebracht - ligt te zeer op de loer wanneer de rechter telkens verantwoording wil afleggen aan zijn innerlijk geweten.​[90]​ De Aristotelische weg zou daarentegen ‘te licht’ kunnen zijn. We kennen de notie van het geweten als persoonlijkheidskern pas sinds Augustinus. Hier heeft het geweten in de eerste plaats betrekking heeft op de verticale verantwoordelijkheid van de mens,​[91]​ terwijl bij Aristoteles het geweten met name een horizontale verantwoordingsplicht heeft. Het wordt gevormd in de polis en de polis is ook de laatste instantie waaraan het geweten verantwoording schuldig is. De als noodzakelijk ervaren verantwoordingsplicht naar het eigen geweten lijkt er dan misschien wat gemakkelijk vanaf te komen. Het is hier de vraag of Aristoteles’ theorie recht doet aan het zelfbegrip van de huidige mens casu quo de rechter.

3. De ‘gebrokenheid’ van de werkelijkheid

De onderscheidingen tussen rationeel en irrationeel, geweten versus gemeenschap, inwendig en uitwendig, intuïtie en rede, hangen samen met het dialectisch karakter van Scholtens denken: door tegenstellingen scherp te formuleren wordt het spanningsveld zichtbaar waarin het rechterlijk handelen plaatsheeft.​[92]​ Dit dialectisch karakter berust op een ontologie waarin de werkelijkheid als ‘gebroken’ wordt ervaren.​[93]​ 
Soortgelijke tegenstellingen, als tussen natuur en rede, tussen neiging en achting en tussen determinisme en vrijheid waren bij de oude Grieken onbekend. In de kosmos is een orde, welke overeenkomt met ons kennen en handelen. Zij kenden daarom ook geen tegenstelling tussen natuur en moraal. Aristoteles’ notie van intuïtie kent derhalve ook geen ‘gebroken’ ontologie: geen irrationale sprong maar een van kennis geladen waarneming, niet de als noodzakelijk ervaren gebondenheid van innerlijk aan het geweten maar een adequaat zicht op wat de werkelijkheid in dit geval vereist. Er is meer vertrouwen in een optimaal recht kunnen doen aan deze werkelijkheid. 











The intuition of the judge. Paul Scholten’s theory of intuition and a complementary model in Aristotle’s Nicomachean Ethics.

The appeal on the intuition of the judge has grown due open norms, a high workload and an increasing axiological variety. This calls for a critical theory of judicial intuition. In the Netherlands, not much has happened in this field of research since the paradigmatic work of professor Paul Scholten (1875-1946). Scholten definitely breached the notion of subsumption, emphasizing the individual responsibility of judges in adjudication. Judicial activity is not a matter of subsuming case under statute, but also a matter of carefully qualifying the case and the choosing the appropriate statute. This hermeneutical activity is externally (‘rationally’) bound by law, statute, tradition, constitutionality et cetera, and internally (‘irrationally’) by the judge’s conscience, or the judge’s ‘intuition’. The final decision should concede to all these notions. His notion of intuition, albeit praiseworthy, is unclear in some respects: Why is it irrational in nature? Can it be verified? May it lead to arbitrariness towards the parties involved? Does it allow for a quasi-religious derivation for judicial activity? 
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